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1. Certeza do direito: princípio ou valor?
O tema da certeza do direito não teve, 
na literatura jurídica italiana, a merecida 
atenção; tratado incidentalmente em nu-
merosas análises de porte especialístico e 
em alguns artigos, foi, entretanto, aborda-
do de forma completa principalmente por 
duas famosas monografias, agora distantes 
no tempo e, seguidas mais recentemente de 
pelo menos outros dois estudos de notável 
amplitude1. Em outro lugar, o tema foi de-
senvolvido por estudiosos de teoria geral 
com efeitos diversos, com base em uma 
colocação realística de porte radical2, ou 
mesmo no âmbito de uma complexa teoria 
da argumentação do tipo pós-cognitivísti-
co 3, e por outro lado, no mais amplo plano 
da reflexão filosófica, incerteza, instabili-
dade e precariedade, são a fundamentação 
da pós-modernidade, em uma dimensão 
do efêmero e do transitório os quais desde 
sempre equivalem temores e tentativas de 
resposta, em medida escatológica, como 
no âmbito das atividades rotineiras4. E, 
embora, como normalmente se observa, 
o tema da certeza torna-se cada vez mais 
central na análise dos sistemas jurídicos 
complexos, como momento de equilíbrio 
e harmonização da multiplicidade axioló-
gica dos modelos pluralistas; o princípio 
de certeza, unido ao princípio de confiança 
do cidadão nos confrontos da positivação 
do direito por obra do legislador, torna-se, 
pois, um princípio sistêmico de estabiliza-
ção. Ele opera, igualmente, em posterior e 
estreita conexão com aqueles da igualda-
de, e para a obtenção de um fim-valor de 
justiça determinado de modo contingente, 
quando a necessária coexistência, e a mul-
tiplicação de numerosas instâncias éticas, 
coletivas e individuais, própria dos mode-
los pluralistas, impõem a presença de ins-
trumentos mínimos, mas indefectíveis, de 
homogeneização sistêmica5.
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Quanto à doutrina constitucional 
italiana, grande parte dela apontou a sua 
atenção, essencialmente, aos perfis mais 
concretos do tema, nela examinando, so-
bretudo, as relações com os problemas 
inerentes à clareza e à perspicácia dos atos 
normativos, na sua redação e publicação, 
mas também, obviamente, às ligações en-
tre interpretação e aplicação do ditado nor-
mativo6.
Contudo, parece que um princípio 
de tal importância deva ser estudado com 
maior amplitude, especialmente em relação 
aos aspectos funcionais que o conectam à 
mesma dimensão do direito compreendido 
como medium intersistêmico; no tocante a 
essa perspectiva, enfim, algumas das mais 
freqüentes observações à cerca da impor-
tância da certeza poderiam assumir uma 
nova colocação, justificando conclusões 
que seriam de outra forma aparentemente 
intoleráveis. Em outros termos, é a certe-
za um valor em si, ou deve ser medida por 
um modelo avaliador mais complexo de 
eficiência e eficácia do subsistema jurídi-
co, tornando-se um princípio, e, portanto 
um instrumento, mais que um fim-valor7. 
E, antes ainda, pode ser afirmado realmen-
te, com a convicção mostrada por Bobbio, 
que a certeza “é um elemento intrínseco do 
direito, mas sim que o direito ou é certo ou 
não é nem mais direito” 8.
Não poderia, além disso, refletir-se 
no fato que, às vezes, uma absoluta (quan-
to improvável) certeza das conseqüências 
jurídicas de um comportamento concreto, 
mesmo colocando-se a priori como con-
siderável expressão da capacidade coer-
citiva do ordenamento, ou mesmo da sua 
eficácia, impeça, todavia, a esse assimilar 
realmente a sua função medianeira e, sob 
outra perspectiva, alcançar aquele fim de 
justiça que lhe deveria permitir a assimi-
lação das tensões sociais? Na verdade, a 
solução parece muito mais complexa, co-
locando-se por trás de tais interrogações, 
a secular disputa entre modelos jurídicos 
de common law e de civil law, e a conec-
tada definição do papel do juiz em ambos 
os sistemas: se isso parece plausível que, 
mesmo com uma colocação um tanto radi-
cal, pelos sistemas do primeiro tipo, tenha-
se extraído a leitura realística extrema de 
Jerome Frank, ou de qualquer modo uma 
visão realistíco-comportamentista como 
aquela exposta por Alf Ross9, não parece 
igualmente compartilhável que, em mode-
los do segundo tipo continuou-se manten-
do, mesmo perante as profundas transfor-
mações do papel da lei e a fragmentação 
das tradicionais categorias dogmáticas na 
reconstrução sistemática das fontes nor-
mativas, a idéia pela qual por uma drástica 
simplificação e redução do ordenamento e 
por uma melhor redação das disposições 
possa ipso facto originar, em uma corre-
lativa delimitação dos espaços confiados 
ao intérprete, uma verdadeira atuação do 
princípio de certeza e, por ele, uma eficiên-
cia superior do ordenamento10. Esse breve 
estudo não pretende, obviamente, acres-
centar a uma completa análise dos proble-
mas levantados, mas somente apresentar 
algumas observações sobre o tema, e sobre 
as conotações que a sua exposição parece 
hoje assumir na doutrina liderante, a fim de 
induzir, se possível, a uma mais profunda 
reflexão futura.
2. A certeza como problema definitório
Mas, antes de tudo, como se pode de-
finir o conceito de certeza, e quais são os 
seus limites? Uma atual síntese apanha o 
significado da certeza na “previsibilidade 
das conseqüências jurídicas de atos ou fa-
tos”, e mais especificamente em:
A) previsibilidade da intervenção, e, 
portanto, também da não-intervenção, de 
órgãos de competência jurídica decisiva 
ou meramente executiva em relação a um 
(a cada um) único caso concreto;
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B) previsibilidade do efeito de uma 
(de cada uma) eventual intervenção de um 
órgão de competência jurídica decisiva, ou 
seja, previsibilidade da decisão jurídica;
C) segurança das relações jurídicas 
em virtude de uma presumível estabilida-
de da regulamentação, ou coherence entre 
normativas subseqüentes no tempo11.
Esse último ponto consente subsistir 
além de qualquer perplexidade, e em se-
guida será abordado; quanto aos dois pri-
meiros, é certo que o elemento subjetivo 
da previsibilidade das conseqüências da 
própria ação concreta, de fundar, eviden-
temente, em uma objetiva conseqüencia-
lidade causal dos verdadeiros efeitos da 
própria ação, quase em forma de necessi-
dade, coloca-se por si mesma como forte 
elemento de estabilização das expectativas 
comportamentais, e, portanto como instru-
mento de assimilação de uma das funções 
primárias do sistema jurídico, na acepção 
feita por Luhmann12. Nesse sentido, o mo-
delo da certeza inclina-se a colocar como 
ideal teleológico e tendencial uma mimese 
entre a lei jurídica e a lei natural: a primeira 
terá tanto mais sucesso, eficácia e eficiente 
quanto mais as conseqüências nela previs-
tas serão confirmadas infalivelmente, como 
que no processo causal natural, e com base 
em um modelo de necessidade que, de cer-
to modo, anularia a diferença entre o pres-
critivo e o descritivo, em total vantagem 
desse último; segundo a antiga concepção 
iluminista, a lei jurídica aspiraria assim ser 
inviolável tanto quanto a lei natural13. Ob-
servada sob esse perfil, a mesma colocação 
realística, na sua acepção americana como 
naquela escandinava, usualmente criticada 
pelos sustentadores tradicionais do princí-
pio em questão, termina na verdade com 
o ser, seja em uma decidida mutação das 
perspectivas de observação, uma substan-
cial reafirmação das instâncias de certeza: 
uma ciência jurídica compreendida como 
ciência preditiva das decisões dos juízes 
muda o objeto do seu estudo (não mais a 
lei, mas a jurisprudência das cortes), mas 
não pode não prover, sob pena de uma per-
da de sentido substancial, aos operadores 
e a todos consociados um instrumento de 
previsão, um modelo alternativo de certe-
za probabilística dos quais esses possam, a 
fim de evitar conseqüências desagradáveis, 
modelar os próprios comportamentos14.
A certeza das relações jurídicas, 
portanto, antes ainda que a certeza (ou a 
clareza, para ela instrumental) das normas, 
constitui exigência primária da vida social. 
E, todavia, o papel de estabilização das ex-
pectativas de comportamento cujo direito 
em fase de medium intersistêmico deve as-
similar, não poderia considerar-se realiza-
do quando fosse, hipoteticamente, alcan-
çada uma total previsibilidade das decisões 
assumidas, e, com essa, a total assimilação 
entre lei jurídica e lei de casualidade.
O erro, nesse caso, seria evidente: um 
direito - ou melhor, um ordenamento - que 
se colocasse como absolutamente iniludí-
vel e inalterável no caso individual, mas 
só, eventualmente, modificável por meio 
de generalidade e abstração, seria prova-
velmente totalmente inidôneo para desen-
volver o papel acima citado. Encobre-se 
sob esse perfil o problema tradicionalmente 
posto por aqueles que se ocuparam desses 
temas: a exigência de certeza, entendida 
como necessidade sistêmico-funcional, co-
lide, todavia com outra exigência, teleoló-
gico-axiológica, de realização do fim-valor 
de justiça. Em outros termos, o excesso de 
rigidez que se originaria de uma absoluta 
estabilidade das exauridas relações jurídi-
cas, mas, sobretudo, pela absoluta previsi-
bilidade dos efeitos das relações penden-
tes, terminaria com o comprometimento, 
em muitos casos, a possibilidade de consi-
deração das instâncias postas pela solução 
do caso individual: aqui a tríade conceitual 
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certeza-igualdade-justiça revela totalmen-
te à sua íntima natureza antinômica, ofere-
cendo ao intérprete da realidade social (o 
legislador) ou da norma (o juiz e qualquer 
outro operador jurídico) uma margem ine-
vitável - e indispensável - de incerteza e de 
ambigüidade quanto aos possíveis efeitos 
das opções15. E por outro lado, no mesmo 
sistema do direito penal, onde, no grau 
máximo, se adverte a exigência de certeza, 
expressa no plano do direito positivo dos 
princípios de taxatividade (e perspicácia) 
do caso normativo e de irretroatividade 
da lei, dos quais nos artigos 25 Const. e 1 
c.p., o complexo mecanismo da determina-
ção da entidade da pena e a existência de 
uma sólida margem de discricionariedade 
do juiz na quantificação da mesma entre 
um mínimo e um máximo definidos pelo 
legislador são a prova da impraticabilidade 
de um cânone absoluto de previsibilidade 
do ordenamento positivo16. Não apenas. 
Uma absoluta (quanto hipotética) certeza 
dos efeitos de um confronto judicial de-
senvolvido baseando-se nas disposições 
perfeitamente unívocas, poderia igualmen-
te fragilizar a capacidade de assimilação 
do conflito, e de legitimação externa da 
decisão, do mesmo que, de outra forma, o 
procedimento, segundo a conhecida con-
cepção de Luhmann, possui: uma margem 
de incerteza dos efeitos é, pois, necessário 
para induzir os titulares dos diversos inte-
resses em jogo a alcançar a satisfação des-
ses no âmbito dos procedimentos institu-
cionalizados, permitindo então um melhor 
controle social das tensões e a conquista 
final de um consenso (ou seja, de uma le-
gitimação) sobre a escolha do decisor (o 
sujeito julgador), ou, pelo menos, de uma 
neutralização das reações dos sujeitos de-
siludidos pela mesma, limitando o recurso 
aos “sistemas de contato” externos17.
Raciocinando de outra forma, as li-
nhas de resolução dos conflitos tendem 
a recondução a mecanismos externos do 
alvéolo institucional, freqüentemente 
ocultando-se, e tornando enfim o sistema 
jurídico incapaz, de fato, de desempenhar 
as suas funções essenciais de controle e es-
tabilização.
O princípio de certeza revela-se, en-
tão, absolutamente problemático, na sua 
natureza como nos seus contornos: não 
pode ser considerado um valor-fim, já que 
tendencialmente colide com um outro ob-
jetivo axiologicamente definido, aquele 
da justiça (cujos conteúdos concretos são 
muito variáveis, e que, não obstante, se 
coloca como escopo essencial e fonte de 
legitimação de todo ordenamento)18, em re-
lação ao qual pode colocar-se somente de 
forma instrumental, e finalmente subordi-
nada; e, todavia, mesmo se compreendido 
como instrumento, como os outros princí-
pios (e em estreita conexão com aquele da 
igualdade), surte efeitos muito diferentes 
baseados no contexto global do ordena-
mento onde é chamado para operar. Se, 
pois, em um sistema de tipo autoritário. ele 
pode coerentemente colocar-se como meio 
de perpetuação do ordenamento, na cons-
tante afirmação da sua eficiência, eficácia, 
coercitividade e iniludibilidade, dentro 
de um modelo mais complexo, informa-
do a cânones de democracia e pluralismo, 
onde todos esses critérios são bem menos 
definíveis abstratamente, a certeza não 
pode ser assumida tout court como fator 
de eficiência e estabilização, podendo ao 
contrário, em certas condições, constituir 
uma das causas da suspensão entre o orde-
namento positivo na sua realização efetiva 
e as dinâmicas que inspiram o agir social, 
em um determinado contexto, e, portanto, 
momento lesivo do próprio sistema. Será 
então oportuno examinar mais de perto 
os perfis tradicionalmente compreendidos 
como condições da realização do princípio 
em questão. Com esse propósito, Guastini 
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caracteriza, circunscrevendo o discurso à 
lei e à sua aplicação, quatro condições para 
garantir a previsibilidade das decisões, a 
seguir:
1)- Conhecimento e compreensão da lei;
2)- Fidelidade à lei por parte dos juízes;
3)- Estabilidade da jurisprudência, e 
finalmente,
4)- Irretroatividade da lei;
Para a estabilidade das relações exau-
ridas, as condições seriam duas, ou seja, 
novamente a irretroatividade da lei, o e a 
intangibilidade da coisa julgada19. A subs-
tancial superfluidez da separação inicial 
entre previsibilidade e estabilidade, essen-
cialmente tautológica, justifica a repetição 
das condições acerca do segundo perfil, e 
conseqüentemente será conveniente de-
ter-nos somente sobre os quatro primeiros 
pressupostos, cuja evidente problemática 
torna, por essência, tudo menos que unívo-
ca a individuação e a atuação da certeza.
3. Clareza da norma, certeza das rela-
ções jurídicas e funções sistêmicas
Segundo uma comum quanto óbvia 
consideração, o direito não pode ser certo 
até que as normas, mediante as quais o or-
denamento se constrói, não estejam expres-
sas claramente, ou seja, com enunciados 
prescritivos perspícuos e não contraditórios, 
e não sejam igualmente de todo reconhe-
cíveis (não necessariamente conhecidos) 
pelos destinatários, ou mesmo pelos conso-
ciados, através de apropriados instrumentos 
de cognição. O ausente conhecimento, ou 
melhor, o não conhecimento da lei, induz o 
indivíduo, e a inteira coletividade, na mais 
desesperadora impossibilidade de previsão 
das conseqüências das próprias ações, crian-
do situações de caos o de paralisia ao com-
pleto sistema. Como é óbvio, o problema da 
clareza conecta-se intimamente àquele da 
coerência do ordenamento, ou seja, da eli-
minação das antinomias internas e externas 
desse, mas também, pelo menos em par-
te, com aquele da plenitude tendencial do 
mesmo, que poderia fornecer qualificações 
e cânones orientadores de comportamento 
para todo possível agir humano, segundo as 
modalidades deonticas fundamentais bem 
conhecidas dos teóricos do direito. Assim, 
a produção hipertrófica e vertiginosa de 
normas próprias dos ordenamentos con-
temporâneos é considerada, de modo qua-
se unânime, uma das principais causas de 
inadequação dos mesmos, que no excesso 
de complexidade e na superabundância de 
disciplinas findam por perder toda a ho-
mogeneidade, impregnando-se de erros e 
contradições, e não são, na grande maioria, 
capazes de serem nem eficientes nem efe-
tivas20. Isso enfraquece os fundamentos da 
real possibilidade de conhecimento do di-
reito vigente em um determinado momento 
por parte dos destinatários, fere a confian-
ça dos cidadãos na coerência do legislador 
e, finalmente, na mesma coercitividade e 
efetividade das determinações, entendidas 
muito freqüentemente, especificamente em 
um modelo não autoritário, como mero fla-
tus vocis; e isso produz, antes mesmo que 
desorientação e ansiedade, uma substancial 
anarquia do ordenamento. E o problema 
da dificuldade de cognição das normas é 
levado, como tal, a dar razão à tão conhe-
cida quanto criticada sentença n. 364/88 da 
Corte constitucional italiana 21, com a qual 
se refreou significativamente (ou talvez se 
desgastou) o princípio de imperdoabilida-
de da ignorância da lei penal, tanto mesmo 
com uma motivação cuja complexidade 
manifestava completamente a perturbação 
do juiz constitucional.
E, todavia, ainda mais uma vez, o 
problema parece colocado de modo in-
satisfatório: por um lado, observá-lo não 
significa ainda com certeza resolvê-lo, e 
muitos dos remédios projetados aparecem 
decididamente utópicos, como será visto 
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em breve; por outro lado, segundo o que 
já foi indicado pela outra doutrina, a exi-
gência de clareza e conhecimento, ou seja, 
antes de tudo, de escritura e codificação 
das normas, coloca-se de modo diretamen-
te proporcional à crescente presença de 
elementos societários em oposição àqueles 
comunitários no contexto social, ou mesmo 
na heterogeneidade do tecido conectivo da 
própria coletividade22. Em outras palavras, 
aqui se revela um dos dilemas essenciais 
dos modelos pluralísticos: a complexidade 
e a pluralidade das dimensões axiológicas 
impõem a determinação de mínimos inder-
rogáveis e perspícuos de positivação das 
normas de comportamento, pelo menos 
para definir as regras basilares do proces-
so decisório, mesmo na perspectiva dis-
cursiva de Alexy e Habermas; nesse meio 
tempo, todavia, as mesmas características 
acabam com a determinação de uma mul-
tiplicação das instâncias, e, no plano ins-
titucional, uma proliferação de centros de 
produção normativa que, mesmo sendo ex-
pressão imediata da natureza pluralista do 
ordenamento, comprometem-lhe substan-
cialmente a homogeneidade, a coerência e, 
portanto, a eficácia.
Quanto ao perfil da clareza normati-
va, uma excessiva confiança nas técnicas 
legislativas sobre as quais boa parte da 
doutrina já há algum tempo vai se detendo 
e deixa alguma perplexidade: critérios de 
drafting, instrumentos de legimática, em-
prego de meios informáticos de “manuais 
de legística”, tão sofisticados e completos, 
colocam-se seguramente como úteis - e às 
vezes necessários - fatores de integração 
do ordenamento na sua dimensão evoluti-
va, mas não são por si só suficientes para 
garantir o único caráter que pode atribuir, 
por fim, efetividade (e com ela eficácia) à 
determinação legislativa, ou seja, a força 
integrativa.
Essa deriva ao mesmo tempo, em 
uma sociedade compósita e competitiva, 
onde a cooperação e a orientação no en-
tender dos atores (usando ainda as catego-
rias de Habermas)23 representa um objetivo 
tão auspicioso quão infelizmente longe da 
realidade, pela capacidade de contratação, 
pela negociação entre as partes em jogo, 
pela composição de interesses opostos se-
gundo relações de força cuja resultante é 
determinada pelo conjunto, institucional e 
não, dos fatores que cada uma delas pode 
fazer intervir no processo em próprio fa-
vor.
Nesse âmbito, a função do direito, 
compreendido ainda como um medium 
intersistêmico, não pode ser que aquela 
de impedir que a competição transforme-
se em conflito aberto, ele, no melhor dos 
casos, que através do procedimento, disci-
plinado juridicamente, obtenha-se aquele 
grau de legitimação das escolhas do qual já 
se falou anteriormente. A importância his-
tórica de tal processo mede-se, em toda a 
sua gravidade, observando, por exemplo, a 
tendência à nova recondução das mesmas 
relações de emprego público à dimensão 
privatizado-contratual; se por um lado isso 
comporta em perspectiva, para a Adminis-
tração, de uma redução de custos e de obri-
gações, perseguida através de uma maior 
mobilidade da relação de emprego, por 
outro ela responde a exigências de mais 
ampla expressão institucional, evidencian-
do a superação da capacidade efetiva, para 
os poderes públicos, de definir pela autori-
dade estatal as formas e os modos da pró-
pria relação, que para legitimar-se deverá 
surtir de uma negociação entre as partes. 
E isso pressupõe a equiparação inicial das 
mesmas, e do sujeito público antes de tudo, 
em um modelo cooperativo onde não seja 
mais admissível uma posição privilegiada 
de um dos competidores em relação aos 
outros. Daqui, então, a consideração pela 
qual a eficácia, eficiência e efetividade do 
ordenamento não têm como pressuposto a 
perspicácia das normas, a clareza e o co-
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nhecimento das mesmas. Esses caracteres 
colocam-se mais, de formas diversas, como 
instrumentos para garantir a certeza, e essa, 
por sua vez, é meio (e, portanto, assumida 
como princípio) para os resultados acima 
mencionados: o pressuposto essencial é, 
todavia, a respondência da única normati-
va - e do ordenamento no seu complexo 
- às exigências contingentes do complexo 
dos destinatários, a capacidade daqueles 
que positivam o direito de compor em 
unidade a diversidade das instâncias, me-
diante compromissos que salvem ao mes-
mo tempo a natureza optativa da escolha 
e a paz social; inteiramente verificável só 
a posteriori. Em outras palavras, pode ser 
mostrada freqüentemente mais eficaz uma 
lei que, mesmo deixando uma margem de 
ambigüidade interpretativa, permite a todas 
as partes em jogo (ou a grande parte delas) 
o reconhecimento dos próprios interesses, 
em relação a uma outra que, na sua drásti-
ca univocidade, coloque-se como fator de 
exclusão de alguns dos sujeitos em jogo e 
pré-constitua, então, as formas da própria 
total elucidação por parte de um grupo so-
cial consistente. Assim, por exemplo, a le-
gislação de um sistema autoritário, que se 
incline a recompor coativamente o conflito 
social, será provavelmente clara nas suas 
opções e na sua formulação, mas dificil-
mente poderá encontrar um consenso que 
a torne efetiva além da própria coação; em 
um modelo democrático integrativo isso 
será por fim intolerável.
Na realidade, na concreta experiência 
histórica, a escritura e a codificação torna-
ram-se necessárias, como já afirmado, toda 
vez que se manifestou um relevante grau 
de contraste entre as diversas composições 
do tecido social: a mesma positivação, to-
davia, sempre apareceu como fruto de um 
objetivo alcançado, de um equilíbrio, tal-
vez até provisório, que havia permitido a 
definição de satisfações recíprocas de inte-
resses, segundo a contingente possibilidade 
de cada um dos sujeitos contraentes: assim 
nascem as primeiras cartas constitucionais, 
assim se define, em formas muito variadas, 
a inteira função do ius scriptum, que não 
por acaso inclina-se nesse momento em 
adquirir espaços preponderantes mesmo 
nos sistemas de common law, onde, no en-
tanto, o mesmo direito jurisprudencial, for-
temente estabilizado pelo princípio do sta-
re decisis, acaba com a equivalência a um 
direito escrito. Esse último, mais, torna-se 
realmente supérfluo ou no caso (hoje im-
provável) de uma absoluta homogeneidade 
de opções axiológicas no tecido social, tal 
que a norma de comportamento, preponde-
rantemente consuetudinária, seja capaz de 
tornar-se efetiva sem a necessidade de ser 
explícita, ou no caso (hoje menos impro-
vável) de um poder exercitado em forma 
autoritária e capilar, que ostente e produza 
consenso aparente, mas reduza ao mínimo 
as necessidades de consenso real (e é o 
caso dos sobreviventes regimes teocráti-
cos, mas também de algumas autocracias, 
desenvolvidas em forma de ditadura ou de 
democracia totalitária), ou finalmente na 
hipótese (hoje muito freqüente nos ordena-
mentos democráticos), onde a diversidade 
e a força dos interesses em jogo impeça a 
obtenção de compromissos profícuos, so-
bre as questões de relevante importância e 
complexidade (pensando-se, no contexto 
italiano, à substancial impossibilidade de 
reformas constitucionais executadas, ou, 
sobre um plano diferente, às dificuldades 
de disciplinar legislativamente fenômenos 
socialmente e eticamente controvertidos, 
como a fecundação assistida ou a experi-
mentação genética).
A perspicácia compreendida como 
clareza lingüística, como fator de comuni-
cação intersubjetivo, e a imponente coloca-
ção de regras de drafting que dela deriva, 
podem, portanto, constituir um instru-
mento necessário, mas não exclusivo nem 
prevalente na atividade de positivação do 
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direito; no plano social e no plano político, 
o qual mesmo do ponto de vista sistêmico 
deve fazer referência o ordenamento, as-
sume um papel eminente à capacidade da 
norma de tornar-se aceitável, de satisfazer 
em um determinado momento a maior par-
te dos interesses concorrentes, de produzir 
equilíbrio contingente capaz de prevenir e 
assimilar os afastamentos extra-institucio-
nais dos efeitos das desilusões sofridas pe-
los consociados24.
Nessa perspectiva, então, uma hipo-
tética (e improvável) univocidade absoluta 
da norma seria provavelmente apreciável e 
auspiciosa no plano lingüístico e comuni-
cativo, mas ineficaz, se não inoportuna, no 
plano político sistêmico, onde a margem 
deixada ao intérprete, ou durante a redação 
das disposições (com o uso de conceitos 
indeterminados ou fórmulas extensivas), 
ou mesmo durante a definição do papel 
do mesmo (aos quais sejam conferidos 
amplos espaços de discricionariedade, até 
com um prudente emprego de instrumen-
tos de heterointegração do ordenamento) 
poderia representar, finalmente, a única 
real garantia de efetividade. Nesse sentido 
o conjunto das regras da legística poderia 
ser operado em um plano diferente, e su-
bordinado; o bom compilador de um texto 
normativo (admitindo que seja realmente 
distinguível) deveria ser colocado como 
limite ao uso de tais instrumentos aquele 
da avaliação do impacto real da normativa 
que está elaborando, às vezes privilegian-
do a aceitabilidade em relação à clareza 
lingüística. Deveria, pois, aplicar as regras 
de drafting, mas somente até que tal apli-
cação não torne o resultado desprovido do 
grau de indeterminação (ou seja, de incer-
teza) necessário para torná-lo tolerável das 
partes as quais, de fato, está acreditada a 
decisão, ou, ainda mais, a aceitação social 
e o respeito das normas elaboradas, até na 
consciência do fato que, em um modelo es-
tatal complexo, seria impossível garantir a 
observância de normas malvistas somente 
de modo autoritário. Mas isso diz respeito 
afinal ao juízo de natureza política que se 
coloca bem adiante da banal e obrigatória 
aplicação de poucas regras sintáticas e ta-
xonômicas, ligadas à compreensibilidade 
imediata dos enunciados, e que não poderia 
de qualquer maneira caber aos órgãos téc-
nicos (repartições legislativas ministeriais, 
comissões de especialistas, e similares). 
Nem parece que a análise acerca da “ela-
boração” das leis, especialmente compre-
endida sob o perfil da aceitabilidade social, 
possa ser suficiente para superar esse obs-
táculo: desenvolveu-se fazendo prevalecer 
o plano estritamente técnico, de fato, essa 
pode caber aos sujeitos recentemente men-
cionados, mas não compreende a dimensão 
política, que pode ser remetida somente ao 
sujeitos representativos, os quais poderiam 
considerar perfeitamente oportuno contra-
dizer os resultados da análise, aprovando 
leis não “elaboráveis”, mas politicamente 
úteis (pensando-se nas freqüentes doações 
dos períodos pré-eleitorais) ou exatamen-
te necessárias (é o caso de normas talvez 
irrealizáveis imediatamente, mas coloca-
das como fator tempestivo de pacificação 
social em momentos de tensão)25; se, ao 
contrário, faz prevalecer, no ano âmbito da 
análise técnica, uma real avaliação política, 
a atividade em exame inclui um ato decisó-
rio implícito que induz, progressivamente, 
a uma involução tecnocrática do sistema, 
com uma paradoxal transformação de 
instrumentos nascidos como garantia de 
transparência das decisões em fatores reais 
de encobrimento das mesmas, em relação 
à opinião pública.
4. Certeza e interpretação. O papel do 
juiz entre previsibilidade e justiça inte-
grativa
Não é possível aqui abordar o vasto 
perfil do papel do intérprete na aplicação 
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da lei: é, todavia, evidente que o processo 
de positivação do direito encontra no juiz 
uma coroação essencial (embora não defi-
nitivo, já que a própria pronúncia judicial 
será, por sua vez, suscetível, em certos li-
mites, de interpretação na fase de execu-
ção), e que a idéia iluminística pela qual, 
em um modelo de separação de poderes, a 
função jurisdicional coloca-se como mera 
aplicação, coloca-se hoje como mais ain-
da insustentável de quanto já não fosse no 
momento em que foi declarada26. Relevou-
se já, mais, como a tradição dos países de 
common law conhecidos, de fato, no mo-
mento da decisão judicial o ato da defini-
ção concreta da norma, e nela do direito; 
certamente a capacidade do juiz de colo-
car-se em última instância como aquele 
que, na multiplicidade das dimensões do 
jurídico, legais e extralegais, sabe reconhe-
cer o critério de solução do caso submetido 
ao seu julgamento, depende restritamente 
da homogeneidade do tecido social do qual 
o próprio juiz é manifesto, pela relação do 
único órgão julgador (e finalmente da pró-
pria magistratura no seu conjunto) com a 
disposição ideológica da inteira sociedade. 
Na realidade, a idéia de um sujeito que, 
em modo variado, saiba sintetizar em si 
mesmo, a inteira gama das concepções e 
dos sentimentos mais profundos de uma 
coletividade, une-se intimamente à dimen-
são comunitária da própria coletividade, e 
desliza rapidamente na conotação caris-
mática do intérprete, especificamente si 
ele se coloca igualmente como chefe, no 
sentido weberiano do termo. Assim, por 
exemplo, o Führerprinzip existente no 
regime hitleriano constituía uma extrema 
acepção do papel carismático - em certos 
ângulos, místico - do intérprete dos sen-
timentos coletivos, também no plano da 
produção e da aplicação do direito27. Em 
uma sociedade fortemente compósita, e no 
modelo pluralístico que deveria ser-lhe ex-
pressão institucional, o papel do intérprete 
não poderá de qualquer modo ser justifi-
cado baseando-se em presumidas capaci-
dades sintéticas, nem, muito menos, com 
base no reconhecimento de competências 
e capacidade técnica tais que tornam efe-
tivamente neutra a decisão no plano polí-
tico. Toda opção, na realidade, constitui 
o fruto de um julgamento de valor onde 
a assunção da norma, ou mesmo de uma 
entre as possíveis interpretações dela, co-
loca-se freqüentemente como elemento de 
justificação racional, perante o auditório 
dos consociados, para a solução preferida, 
através da decisão, pelo sujeito julgador 28; 
e isso não só com base nos processos de 
précompreensão bem evidenciados por 
Esser, mas igualmente segundo um mais 
consciente e instrumental mecanismo de 
persuasão finalizado na obtenção dos fins 
(ou seja, fins-valores) essencialmente pró-
prios do grupo ideológico e de interesses 
cujo decisor pertença29.
Em tal perspectiva, conseqüente-
mente, no raciocínio argumentativo com 
o qual, durante a motivação, o próprio su-
jeito entende tornar aceitável a própria op-
ção, não poderá ser conferida, nem no sen-
tido lógico, nem gnosiológico, nem muito 
menos ético, alguma valência verídica; a 
subjetividade da solução - e a responsabi-
lidade interligada - deverão firmar-se, e o 
emprego dos espaços discricionais cujo, 
em maior ou menor medida, decisor pode 
recorrer, será exclusivamente ligada à sua 
idoneidade para se apresentar como aceitá-
vel em relação ao auditório (esfera que cer-
tamente não se exaure com os destinatários 
diretos da mesma decisão)30.
A interpretação da norma, e, prin-
cipalmente, o grau de aderência ao dado 
textual da mesma, ou à originária inten-
ção do legislador - em outros termos o uso 
concreto do dever ser jurídico na fase mais 
avançada da sua positivação - é, portanto, 
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nesse âmbito, um meio eminente, mas não 
exclusivo, para perseguição do objetivo da 
legitimação final da escolha; legitimida-
de e legalidade, nas suas diversas formas, 
são, pois, elementos da ação, traços fortes 
(e até necessários), mas não decisivos para 
o efeito conclusivo, ou seja, para a assi-
milação dos deveres sistêmicos gerais do 
sujeito “decidente”. Isso dependerá, subs-
tancialmente, do grau de integração que o 
subsistema jurídico, na sua dimensão inter-
sistêmica de medium, é capaz de alcançar 
em um determinado contexto histórico: o 
conjunto dos conteúdos e das formas das 
decisões singulares constitui nesse meio 
tempo pressuposto e momento de averi-
guação de tal capacidade31.
Aliás, a legitimação de todo o siste-
ma jurídico fundamenta-se na perseguição 
do fim-valor da justiça: esse deve ser en-
tendido, todavia, não somente como ab-
solutamente mutável, mas igualmente, em 
uma sociedade complexa, como compósito 
nos conteúdos, e, portanto, tendencialmen-
te antinômico seja em relação ao princípio 
de igualdade, seja em relação àquele de 
certeza. Em outros termos, seja o critério 
distributivo, seja aquele comutativo encon-
tram, quando vão além da mera acepção 
abstrata e formal observada por Perelman. 
Um obstáculo aplicativo dificilmente su-
perável quando se entenda o operar do juiz 
(mas antes ainda do legislador, que inicia 
o processo de positivação através de uma 
interpretação do real) como simples apli-
cação de esquemas silogísticos, e, sobretu-
do, como aquisição de opções axiológicas 
objetivadas e estáveis.
A multiplicidade das “esferas de 
justiça” evidenciada por Walzer32, e a ne-
cessidade de tutela de cada uma delas no 
momento pluralístico, permitem, contudo, 
que toda a escolha deva, no possível, ser 
alterada pelo sujeito público um segundo 
um tendencial fim integrativo, preferindo, 
pois, entre as várias possíveis, aquela op-
ção que permita o máximo de satisfação da 
pluralidade dos interesses em jogo. Em ou-
tros termos, salvos os casos liminares onde 
não se possa satisfazer nenhuma das partes 
(ou melhor, das suas instâncias objetivas e 
das suas concepções) sem com isso excluir 
completamente as outras, deverá ser dever 
precípuo do sujeito decidente (cada vez, e 
com formas e efeitos bem diferentes, legis-
lador, Corte constitucional, juízes) tentar 
descobrir e satisfazer não a vontade pre-
ponderante - ou seja, a ideologia dominan-
te - no contexto social onde operam, mas a 
linha de equilíbrio excelente para alcançar 
uma decisão integrativa, uma escolha que 
comporte, pois, o máximo um de satisfa-
ção obtenível para alguns com o mínimo 
prejuízo para todos os outros, segundo um 
critério eminentemente utilitário.
Nessa perspectiva, o princípio de cer-
teza não pode operar como instrumento de 
absoluta previsibilidade das decisões, já que 
essas deverão estar atentas a um contexto 
mutável, onde os parâmetros concretos da 
aceitabilidade serão cada vez avaliados 
pelo decisor, que, por conseguinte, se mo-
verá dentro dos espaços a sua disposição 
visando, essencialmente, o objetivo da le-
gitimação final da escolha, seja perante o 
auditório, seja, ao mesmo tempo, em rela-
ção aos elementos concorrentes endógenos 
e exógenos, como as próprias convicções, 
o grupo de interesses ao qual está ligado, o 
código de comportamento ao qual quer ou 
deve fazer referência no quadro dos pró-
prios sistemas de contato. Isso acontecerá 
tanto para manter viva a motivação da par-
ticipação nos mecanismos institucionais por 
parte dos sujeitos envolvidos, no sentido já 
mencionado pelo qual um quid de incerteza 
é necessário para evitar a rejeição do pro-
cedimento e a incontrolada fuga dos meca-
nismos de assimilação das frustrações com 
relação aos modelos extra-institucionais, 
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seja para realizar, vez ou outra, aquela fle-
xibilidade que se torna hoje indispensável 
para o total sistema jurídico nas sociedades 
modeladas pelo pluralismo.
Dessa perspectiva, também o tercei-
ro critério individuado por Guastini, rela-
tiva à estabilidade da jurisprudência, deve 
ser interpretado com cautela, já que parece 
um tanto difícil conjugar as exigências de 
adequação dos critérios de justiça do caso 
individual com a mutação do contexto so-
cial sem permitir – e, ao contrário, às ve-
zes impor - aos juízes uma correspondente 
mudança de orientação. Por um lado retor-
nam aqui as velhas disputas sobre a peri-
culosidade da colocação da escola do di-
reito livre de Jhering, Kirchmann, Heck e 
Kantorowicz, e sobre os riscos de uma in-
volução neojurisnaturalística cujo excesso 
de antiformalismos e colocação própria da 
Interessenjurisprudenz conduzem33, ainda 
além das intenções dos seus defensores: 
por outro, deve-se mencionar um dos per-
fis mais profundos implicados pelo mesmo 
princípio de certeza, ou seja, a relação en-
tre a estabilidade e mutação, entre estática 
e dinâmica do ordenamento.
5. Estabilidade e mutação como proble-
ma dos ordenamentos jurídicos. Princí-
pio de certeza e certeza dos princípios
O princípio de certeza coloca-se as-
sim, mesmo no sentido metajurídico, como 
expressão de aspiração à estabilidade e à 
segurança, tanto no plano material (segu-
rança do modo organizado do viver civil), 
quanto naquele psicológico (segurança das 
relações humanas, na sua dimensão inter-
subjetiva e temporal); exigência tão mais 
percebida quanto mais a realidade, como 
acontece na pós-modernidade, inclina-se, 
ao contrário, a evitar todo controle, em 
uma contínua metamorfose que impede 
qualquer controle efetivo e qualquer previ-
sibilidade concreta34.
Perante isso, o sistema jurídico, e 
nele a multiplicidade dos ordenamentos, 
que se colocam como expressão positiva 
do Sollen, não pode, todavia, tornar-se ab-
solutamente rígido: evidentemente isso lhe 
impediria qualquer concreta função sis-
têmica, colocando-o na condição de uma 
substancial inutilidade. O tema da pesqui-
sa, cada vez mais árdua, de um equilíbrio 
entre estabilidade e mutação está hoje cons-
tantemente presente para os estudiosos, 
que com soluções muito variadas preten-
dem enfrentar o problema provavelmente 
insolúvel do ponto de vista de princípio: 
a renovada discussão sobre os tradicionais 
temas da rigidez das cartas constitucionais 
e sobre os limites do poder de revisão, ou 
aquela sobre o perfil interligado dos vín-
culos do futuro legislador espelham um 
transtorno profundo do jurista, que per-
dendo muitas das categorias habituais - e 
talvez a própria possibilidade de uma ta-
xonomia - receia perder o próprio papel35. 
Não obstante, parece a todos evidente que 
os modelos dominantes do século XX, e 
em modo particular aquele do Stufenbau 
de Merkl e de Kelsen, são hoje totalmente 
insuficientes para compreender a evolução 
real dos ordenamentos: as concepções gra-
dualísticas e monísticas são nesse momen-
to incapazes de justificar a proliferação dos 
ordenamentos, a intersecção cada vez mais 
problemática e complexa dos mesmos, e a 
multiplicação das fontes internas, que são, 
contudo, uma conseqüência direta da in-
tegração supranacional por um lado e do 
pluralismo institucional do outro36.
Aliás, é igualmente claro que tal 
crescente complexidade não pode ser facil-
mente estigmatizada como uma patologia 
do sistema; assumidos certos pressupostos 
políticos e econômicos, antes mesmo que 
jurídicos, ela é mais a lógica, e antes tra-
dução obrigatória, em termos jurídicos, da 
complicação do tecido social para as quais 
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exigências o ordenamento deve responder. 
Pelo que concerne ao nosso tema, todavia, 
já se observou como a necessidade de co-
dificação, de definição das regras jurídicas 
tanto, pelo menos tendencialmente, direta-
mente proporcional à heterogeneidade das 
instâncias presentes; em outros termos, o 
direito, compreendido como conjunto de 
normas de comportamento claras e inadi-
áveis, afirma-se como indispensável quan-
do, junto à multiplicação dos sujeitos e das 
ideologias que os animam, acrescenta-se 
a probabilidade do conflito, que deve ser 
prevenido, e eventualmente reprimido, 
pelo próprio direito.
O princípio de certeza assim se 
orienta, e é constatação comum, antes de 
tudo ao fim-valor da segurança apreendida 
como paz social, como ordem pública ma-
terial construída na confiabilidade das rela-
ções jurídicas, em todo nível37. E, todavia, 
é justamente nessa perspectiva que ele se 
revela como algo diferente da previsibili-
dade concreta das decisões: se o fim fun-
cional do ordenamento, e dos princípios 
que o modelam, deve ser aquele acima 
mencionado, é evidente que, em um con-
texto bastante complexo, dificilmente uma 
certeza entendida como previsibilidade 
seria realmente idônea para desenvolver o 
próprio papel teleológico; como já se ad-
vertiu, uma hipotética previsibilidade ab-
soluta seria antes a antítese da capacidade 
de integração dos interesses por parte dos 
sujeitos que decidem, e se colocaria con-
seqüentemente como obstáculo, em uma 
visão mais ampla, à realização dos fins do 
ordenamento. Assim, do ponto de vista do 
legislador (ordinário ou constitucional), a 
necessidade de redução dos espaços ocu-
pados pela normalização, origina-se da 
oportunidade de aumentar o âmbito de 
discricionariedade, confiado aos outros su-
jeitos (administradores e juízes), tornando 
então realmente mais incerta nos conte-
údos a simples decisão desses, e circuns-
crevendo a importância e a aplicação dos 
princípios em questão à certeza dos princí-
pios, determinados de forma instrumental 
pelo legislador em relação à obtenção dos 
fins-valores do próprio ordenamento, e an-
tes de tudo daquele da segurança. Isso na-
turalmente implica em um preço a ser pago 
pelo cidadão, pelo qual se reduz fortemen-
te a possibilidade de previsão dos efeitos 
de um determinado comportamento, dele 
ou alheio; tal perda de específica certeza 
deveria, porém, ser compensada por uma 
maior garantia geral de respeito e atuação 
dos cânones fundamentais do ordenamen-
to, e especificamente para evitar conflitos 
sociais que atormentem, enfim, o conjunto 
dos direitos fundamentais interligados à 
existência do modelo democrático38.
Nessa perspectiva, deve ser relida, 
além da idéia da compatibilidade sistemá-
tica entre as normas entendida no sentido 
hierárquico e sincrônico, (consistency), 
também a idéia da coherence, a qual se 
conecte diacronicamente, entre outro, o 
princípio de confiança do cidadão nos con-
frontos do legislador e a possibilidade do 
vínculo ao futuro legislador39. Mesmo aqui 
não se pode admitir tal princípio como ab-
soluto, a menos que não lhe seja conferida 
uma ampla importância: além das obvias 
considerações sobre a dimensão diacrôni-
ca da sucessão de vontade dos órgãos re-
presentativos, e da intima conexão entre 
essa e o processo de integração política, 
um vínculo desse tipo, implícito ou ex-
plícito, deve ser considerada, de qualquer 
forma, subordinado à avaliação, efetuada 
pelo legislador atual, relativamente à ido-
neidade contingente do princípio, tratan-
do-se da obtenção dos fins acima citados; 
enquanto se reconhece que uma drástica 
mutação de orientações seja funcional-
mente mais profícua para tal objetivo, uma 
correta ponderação dos custos e dos bene-
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fícios da escolha poderia legitimamente 
induzir o legislador a estatuir, também em 
vivo contraste com tudo que foi exposto 
em um passado recente, colocando-se, se 
for o caso, somente o problema da tutela 
dos direitos procurados e da estabilidade 
das relações exauridas40. Também por es-
ses últimos, no entanto, as exceções não 
faltam, já no ordenamento italiano vigente 
(pensando-se ao disposto do último pará-
grafo do artigo 30 da lei n. 87/53 acerca 
dos efeitos das sentenças de aprovação da 
Corte constitucional sobre as sentenças 
penais de condenação tornadas irrevogá-
veis, ou aquela do artigo 2, parágrafo 2 do 
código penal), e são a prova do fato que, 
quando existam exigências concorrentes 
de tutela consideradas predominantes pelo 
legislador (naquele caso da tutela da liber-
dade pessoal e o princípio do favor rei), o 
mesmo cânone de certeza, entendido aqui 
como imodificabilidade das relações exau-
ridas, pode e deve ser superado.
6. Incerteza integrativa e “direito dúc-
til”: mais uma vez para um direito por 
princípios?
Por tudo que foi dito, deveria, con-
seqüentemente, entender-se o princípio 
de certeza como instrumento, dirigido à 
obtenção do fim-valor da segurança, e 
em tendencial contraste com aquele, de 
definição assaz árdua, da justiça. É para 
ser ressaltado, entretanto, que tal relação 
de conflitos atenue-se, quando da certeza 
seja adotada uma versão frágil que pode-
ria aqui ser alterada em uma “incerteza 
integrativa”, onde a dimensão política da 
pluralidade assume valência muito maior 
de quanto aconteça na acepção mais tradi-
cional do princípio. Apesar de tudo, as afir-
mações desenvolvidas impõem algumas 
especificações posteriores, mesmo para 
reassumir o discurso até aqui conduzido. 
Nos modelos democráticos cabe ao legis-
lador (constitucional e ordinário), desde 
que sujeito dotado de representatividade, 
uma determinação consistente dos fins-va-
lores cujo ordenamento deverá ser orien-
tado. No âmbito dos conteúdos possíveis, 
todavia, tal ordenamento deverá ser colo-
cado em aptidão para desenvolver as suas 
funções sistêmicas elementares: assim, tu-
tela da segurança social e aspiração a um 
objetivo de justiça formal constituem dois 
elementos fundamentais, antes de tudo um 
no plano da legitimação. Todavia, a obten-
ção de tais fins, na complexa sociedade, e 
na dimensão pós-moderna, não passa pelos 
caminhos tradicionais: certeza do direito e 
perspicácia da lei, compreendidas na acep-
ção comum, são agora caracteres não só 
tendenciais (o que sempre ocorreu), mas 
igualmente, em determinadas situações, 
contraproducentes para obter a realização 
do fim de assimilação dos conflitos; por 
isso, é necessária talvez uma forma de 
indeterminação controlada, de incerteza 
programada que permita modular toda de-
cisão sobre a situação contingente, que se 
apresenta em constante mutação, sem ter 
de recorrer a uma contínua e impraticável 
modificação formal do direito vigente.
Isso comporta uma redução da in-
tervenção legislativa, em todo o nível; 
uma legislação que opere essencialmente 
por princípios uma deslegiferação e uma 
simplificação que confiem à execução e à 
interpretação de maneira aplicativa a defi-
nição das soluções específicas, aparecem 
comumente como a única via para evitar 
a paralisia funcional do total sistema41. E, 
todavia, para tal redução quantitativa de-
verá corresponder, justamente pela razão 
da heterogeneidade das instâncias e da 
complexidade da sociedade plural, uma 
maior rigidez e perspicácia dos próprios 
princípios, postos em intima relação ins-
trumental com os fins-valores dos quais já 
falamos. Aqui somente se pode - e deve-
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se - recuperar uma concepção gradualística 
das fontes: reservando para a lei (constitu-
cional e ordinária) a única determinação 
das normas de escopo (as opções de valor) 
e de princípio (as opções instrumentais, pri-
márias), segundo um critério de coerência 
(congruência) tradicionalmente entendido, 
qualquer outra fonte normativa, qualquer 
outra modalidade negociada de solução 
dos conflitos, no quadro de uma disciplina 
vinculante para o sujeitos que, de maneira 
procedimental e participativa, tenham con-
tribuído para a composição dos interesses 
em jogo (segundo um modelo já em plena 
expansão: pensando-se na contratação cole-
tiva no emprego público), será por si mes-
ma avaliada segundo um cânone teleológi-
co e funcional, e para aceitar onde quer que 
demonstre a sua idoneidade sistêmica42.
Em outros termos, o vínculo, amole-
cido para baixo, fortalece -se para o alto; 
a escolha dos fins-valores e dos relativos 
princípios instrumentais não pode ser que 
definida pelos órgãos representativos, junto 
aos quais somente pode ser concluído (pelo 
menos teoricamente) o processo inicial dá 
pré-interpretação integrativa que conduz à 
formulação da norma: daqui para frente, as 
adequações contingentes, desenvolvidas 
dentro de espaços consistentes liberados 
pelas normas de escopo ou de princípio, 
deverá acontecer por obra dos outros sujei-
tos que decidem do sistema, no quadro de 
atividades programadas (discricionárias) 
que somente em casos totalmente especí-
ficos (por exemplo, pelo que se refere ao 
papel dos juízes constitucionais) podem 
assumir legitimidade de reprogramação43.
Para tais sujeitos, todavia, não pode-
rá pertencer uma função law finding nos 
confrontos dos princípios: nesse sentido 
a diferença entre o modelo tradicional de 
common law e aquele da superioridade 
do direito escrito deve permanecer clara 
(e talvez seria desejável uma aproxima-
ção ainda mais clara do primeiro do que 
o segundo). A redução da intervenção le-
gislativa deverá ser compensada, no grau 
mencionado, na maior clareza possível: 
a certeza, drasticamente reduzida no pla-
no da aplicação individual, deverá ser no 
máximo possível recuperada na dimensão 
teleológica, que fica de qualquer modo 
heterônoma e inadiável em relação aos ór-
gãos de execução e da aplicação. A certeza 
torna-se então relativa à previsibilidade 
dos fins obtidos e dos princípios para isso 
utilizados, não dos conteúdos específicos 
da simples decisão, que somente no senti-
do probabilístico serão prefiguráveis pelas 
partes em jogo, como efeito possível das 
avaliações subjetivas do decisor, por um 
lado em relação às próprias capacidades de 
preconcebimento, e pelo outro em relação 
aos vínculos teleológicos a eles impostos 
pelo ordenamento.
Nesse sentido, a concepção aqui sus-
tentada, distancia-se tanto da famosa visão 
de Ronald Dworkin, seja, mesmo que em 
menor medida, pela mais prudente concep-
ção do “direito dúctil” afirmado na Itália 
por Gustavo Zagrebelsky, no quadro de 
uma democracia “crítica” 44: da primeira, 
porque o papel que a ela é confiado ao juiz 
em base da distinção entre rules e princi-
ples (e de inspiração da right thesis) não 
pode que conduzir a efeitos de tipo neo-
júrisnaturalístico, absolutamente incom-
patíveis com a dimensão pluralística, a 
despeito de quanto o autor americano de-
monstra considerar45; da segunda, porque 
um jogo de equilíbrio entre os princípios, 
legitimamente operado pelo legislador 
parlamentar, ou eventualmente pela obra 
de nomopoiese concorrente confiada ao 
juiz constitucional, deixa mais perplexos 
onde quer que seja remetido por qualquer 
intérprete46.
Ainda, a idéia de certeza impõe ao 
legislador, constitucional e ordinário, a 
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determinação de princípios, definido, no 
máximo possível, de forma expressa, com 
a devida atenção, vigiando a homogenei-
dade e a coerência, e evitando a sobrepo-
sição; é verdade que aqui também deverá 
vigiar o problema da ambigüidade com-
preendido como compromisso integrativo, 
mas essa se obtém com um prudente uso 
dos conceitos indeterminados nos enuncia-
dos sintéticos, e não com uma incontrolada 
multiplicação das normas de princípio47.
Além disso, é igualmente óbvio que 
tal definição de princípios (e ainda mais de 
escopos, ou de fins-valores) deveria antes 
de tudo ser traduzido em normas consti-
tucionais, através de adequados e trans-
parentes procedimentos de revisão: se a 
situação concreta impede de fato reformas 
completas para Constituição italiana, é 
igualmente verdade que intervenções pon-
tuais e circunscritas podem de qualquer 
modo contribuir para um progressivo es-
clarecimento da disposição do ordenamen-
to (embora, pois, modificações como aque-
la operada no artigo 111 da Carta sejam o 
retorcido e confuso produto de medíocres 
compromissos, ao contrário de reais sínte-
ses integrativas)48.
No plano da legislação ordinária, 
além dessa individualização dos princípios, 
deveria ser desenvolvida segundo critérios 
de equilíbrio, dirigidos obviamente à atua-
ção dos fins constitucionais, mas também 
para a busca da harmonia entre generalida-
de e integratividade que permita aos outros 
sujeitos que intervirão no processo de po-
sitivação de encontrar, ao mesmo tempo, 
uma orientação para a própria decisão no 
plano teleológico, e um espaço consisten-
te para a adequação da simples decisão à 
realidade concreta (o caso) com a qual se 
deparam.
Em outros termos, a cadeia valores-
fins / princípios-instrumentos, desenvolvi-
da, sobretudo, - raciocinando em termos 
assaz simplificativos - entre legislação 
constitucional e legislação ordinária (pri-
mária e concorrente, essa última cabendo 
ao juiz constitucional, e às vezes ao Gover-
no), não se interrompe, mas procede na fase 
de execução e de aplicação, onde, todavia, 
será o complexo de valores e princípios a 
dirigir a ação dos simples operadores, se-
gundo o modelo de adequação sistêmica: 
será, pois, “corrigida” (não no sentido ló-
gico, mas teleológico) aquela decisão que 
demonstre o máximo de conseguibilidade 
dos fins em relação aos meios escolhidos, 
operando uma re-composição dos interes-
ses em jogo que reflete, na maior medida 
possível, o modelo de composição que, 
de modo preliminar e geral, foi colocada 
à disposição pela legislação através da se-
leção, operada com método discursivo, dos 
fins e dos princípios49. Enquanto entre os 
primeiros exista aquele da integração plu-
ralística, e da conexão tutela das minorias 
e das diferenças, a decisão mais oportuna 
(que somente nesse sentido é a mais “ade-
quada”, do ponto de vista político e sistê-
mico) será, como foi dito, aquela que se 
inclina a obter o máximo de satisfação de 
uma das partes em conflito com o menor 
dano possível para cada uma das outras; 
isso, no modelo da sociedade complexa, 
pode ser considerado um cânone de certe-
za relativo aos princípios, e através desses, 
aos fins-valores do ordenamento pluralis-
ta: se conduzido além, ou seja, nos conteú-
dos das decisões, para torná-las previsíveis 
sob tal aspecto, um tal princípio pode ser 
colocado em contraste com o fim-valor da 
integração.
7. Certeza e confiança: a coherence como 
limite para a nomopoiese?
O último ponto a ser analisado, mes-
mo nas dimensões permitidas nesse breve 
estudo, é aquele da dimensão diacrônica da 
positivação, especificamente compreendi-
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da na fase da normalização, nos diversos 
planos do ordenamento. Já se falou como 
um dos aspectos próprios da certeza na 
acepção predominante seja aquele da segu-
rança das relações “em virtude de uma pre-
sumível estabilidade da regulamentação, o 
coherence entre normativas subseqüentes 
no tempo”, isso, no entanto, especifica 
que tal homogeneidade deve referir-se es-
sencialmente no tocante aos parâmetros 
essenciais de uma determinada cultura ju-
rídica, ou seja, na manutenção das opções 
axiológicas fundamentais de um certo sis-
tema50.
E efetivamente, somente nesse limi-
tado significado, poderia ser compartilhada 
uma tal acepção do princípio examinado, 
embora, pois, ainda tal característica pos-
sa ser preservada somente em referência a 
breves períodos, já que as transformações 
sociais, nesse momento vertiginosas e radi-
cais, impedem qualquer estabilidade real, 
não só porque exige mutações inerentes à 
disciplina material de simples fenômenos, 
mas mais ainda porque impõem, cada vez 
mais freqüentemente, uma mudança de 
perspectivas, também - e principalmente 
- do ponto de vista dos juízos (ou pré-juí-
zos) de valor. E essa consideração conduz 
ao problema mais delicado, que aqui será 
apenas apontado: a decisão relativa à exe-
cução ou à aplicação de uma norma coloca-
se como escolha e aplicação de princípios 
instrumentais, por parte antes do legisla-
dor e dos outros órgãos decisivos, pois; 
desde que o primeiro, na posição de legis-
lador constitucional, intervenha, segundo 
o quanto não só é possível, mas às vezes 
necessário, para modificar os mesmos fins-
valores, pelos quais deve o ordenamento 
se orientar, isso permitirá uma contempo-
rânea transformação dos parâmetros teleo-
lógicos cujas sucessivas decisões deverão 
ser informadas, e conseqüentemente uma 
inevitável violação daquela idéia de cohe-
rence que se rememorou, especialmente se 
essa é compreendida no mais correto sen-
tido restritivo. Na realidade, esconde-se 
aqui um erro de perspectiva; não é a cer-
teza que pressupõe a coherence, mas antes 
o contrário: existe substancial estabilidade 
de regulamentação, no sentido diacrônico, 
enquanto exista substancial estabilidade 
das opções axiológicas e teológicas do or-
denamento, ou enquanto (já) exista certeza 
(e estabilidade) dos fins-valores nos quais 
esse se modela.
E por outro lado, a mesma função in-
tegrativa e medianeira do direito impõe que 
aquele tipo de adequação já individualiza-
do como necessária no plano da execução 
e aplicação, torne-se ainda mais evidente 
sobre aquele da normalização, quando se-
guramente não poderá mais operar na ca-
deia valores-fins / princípios-instrumentos, 
intervindo, portanto, precisamente sobre 
aquelas características da cultura jurídica 
que, dados freqüentemente como deduzidos 
em determinados âmbitos culturais, não o 
são absolutamente, nem no plano atual (já 
que, por exemplo, escolhas, como as rela-
tivas à pena capital, são diferenciadas de 
modo abissal, a moderna experiência jurídi-
ca européia daquela americana, também por 
alguns ângulos afins à primeira desde que 
fruto da sociedade tecnologicamente evo-
luída e historicamente dela originada), nem 
muito menos sobre aquele das perspectivas 
futuras (enquanto é totalmente ilusória a 
previsão e em qual medida alguns valores 
se sustentarão firmes perante a sociedade 
em contínua transformação) 51.
Sob essa perspectiva, portanto, a 
mudança axiológica devido ao contínuo 
desenvolvimento da evolução social não 
pode não se traduzir até em uma rápida 
modificação do ordenamento: nesse sen-
tido, contudo, deve ser reconhecido que o 
âmbito de certeza, entendido como neces-
sário, reduz-se posteriormente. Da certeza 
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dos princípios, passa-se, tendencialmente, 
à certeza da função sistêmica do medium 
jurídico, ou seja, do dever ser teleológico 
do total subsistema constituído pelo direito; 
nessa dimensão será, portanto, assegurada 
somente a idoneidade total do ordenamen-
to à obtenção contingente dos fins-valores 
ontologicamente necessários ao subsiste-
ma, ou seja, como já citado, a assimilação 
dos conflitos e a manutenção de uma or-
dem material que garanta a sobrevivência 
da coletividade em conexão com um fim 
(relativo e contingente) de justiça, utiliza-
do em função legitimadora52.
Além desse limite, a evolução trans-
forma-se em revolução, e qualquer critério 
de certeza torna-se absolutamente incon-
gruente; enquanto a revisão das opções 
fundamentais seja efetuada através de 
meios extrajurídicos (e não somente ex-
tralegais), o mesmo princípio de certeza, 
que - se repete - pressupõe as escolhas de 
valor, em relação às quais opera como ins-
trumento de garantia, não pode ser em ne-
nhum modo descoberto, até que as novas 
opções não se tenham estabilizado, tam-
bém e, sobretudo, com base de um mínimo 
de efetividade.
Superam-se nesse modo, e nem po-
deria ser diferente em uma sociedade pro-
teiforme como a atual, muitas das habitu-
ais considerações dos juristas em relação 
à função das constituições: essas não po-
dem mais ser entendidas como garantia de 
estabilidade, no sentido tradicional, mas 
devem ser modelo da mutação, direção da 
transição, no conhecimento do fato que a 
própria transição, com paradoxo somente 
aparente, da condição provisória (como 
talvez nunca tenha sido) tornou-se agora 
permanente53.
A metamorfose social não pode de 
qualquer maneira ser impedida, e função 
precípua do modelo constitucional, que 
encontra nas normas sobre a revisão das 
constituições rígidas o seu paradigma mais 
sofisticado, é aquele assistir e orientar a 
mutação, sobretudo, no plano do procedi-
mento, garantindo as próprias opções axio-
lógicas mediante a escolha de mecanismos 
adequados: assim, no modelo democrático 
pluralista, discursividade, abertura e parti-
cipação deverão garantir a presença da to-
talidade das instâncias, atuais e potenciais, 
no processo evolutivo54.
8. Incerteza sistêmica e multiplicação 
das fontes: uma falsa perspectiva
Por tudo que aqui foi dito, parece 
evidente que as considerações normalmen-
te desenvolvidas pelos constitucionalistas 
em relação às fontes normativas devam 
ser, em boa parte, revistas: perante a já 
completa constatação da fragmentação dos 
modelos gradualísticos, da insuficiência 
evidente dos instrumentos de classificação 
derivados da colocação de Merkl e de Kel-
sen, o comportamento mais profícuo pa-
rece ser aquele da aceitação dos módulos 
negociados, e de uma correlativa redução 
dos espaços confiados à normalização ins-
titucional.
Permanecendo a salvo, em outras 
palavras, uma distinção elementar entre 
normalização constitucional primária e 
secundária, baseando-se em um critério 
hierárquico cada vez mais combinado com 
aquele – derivado - de competência55, é evi-
dente que, no plano dos âmbitos materiais, 
a amplitude cada vez maior ocupada por 
aquelas fontes que em outro momento te-
riam de ser definidas “atípicas”, e que são 
a normal variação tipológica de um mode-
lo teleológico, que se sintetiza não tanto 
na forma ou na respondência a modelos 
pré-ordenados, quanto na sua idoneidade 
funcional à obtenção de um fim-valor, me-
diante a atuação de princípios, comporta 
uma revisão substancial do próprio concei-
to de fonte normativa56.
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Não é possível aqui, obviamente, 
analisar um problema tão árduo, mas é 
evidente que, em um sistema aberto, onde 
o processo de positivação do direito, com-
preendido acima de tudo como expressão 
funcional de uma sociedade complexa e 
de um paradigma pluralístico, uma rígida 
predeterminação de tudo o que esteja habi-
litado a produzir direito válido é cada vez 
mais improvável. A “norma de reconheci-
mento”, que o próprio Hart põe, entretan-
to, em estreita relação com uma “norma de 
mutação” 57, identifica-se cada vez menos 
velozmente nos ordenamentos modernos, 
não só pela pressão operada pela quanti-
dade de relações que são de fato reguladas 
pelos sistemas normativos externos (ou-
tros ordenamentos, acordos de negócios 
não formalizados, regras de comportamen-
to próprias de grupos sociais, e assim por 
diante), mas para as mesmas mudanças in-
ternas que, de tempos em tempos, e de for-
mas nem sempre homogêneas, a definição 
de novas modalidades de normalização 
introduz no processo nomopoiético e nos 
atos nomotéticos. A incerteza do direito 
torna-se extrínseca, portanto, em uma mul-
tiplicidade de planos: por um lado, a mo-
dalidade de produção das normas, ou seja, 
a existência e a combinação em sistema 
das simples fontes normativas, atos ou fa-
tos que sejam, mostrando-se em constante 
transformação, e é esse um produto neces-
sário - não patológico, mas fisiológico - do 
pluralismo58; por outro lado, a obra herme-
nêutica dos intérpretes na sociedade aberta 
introduz novamente e incessantemente ele-
mentos de variação, cuja amplitude poderá 
ser somente em parte moderada por fatores 
semânticos derivantes do texto, que deverá 
ainda ser - até que possível - corroborada 
por referência teleológica externa, cujo ju-
ízo de valor subentendido ao ato decisório 
deverá finalmente ser comensurado59.
O objetivo classificatório que ainda 
agora anima grande parte da doutrina, e 
que permanece de fato ancorado aos tra-
dicionais esquemas gradualísticos deveria 
ser, portanto, drasticamente revisto: antes 
de recorrer à definição de categorias conti-
nuamente in fieri, perseguindo uma estabi-
lidade totalmente ilusória por que antifun-
cional, a acríbia dos estudiosos deveria ser 
orientada para o exame sistêmico dos no-
vos modos da normalização, avaliando-lhe, 
pois, a idoneidade potencial à assimilação 
dos deveres primários do sistema jurídico, 
e nele do ordenamento, naquele determi-
nado contexto. Em relação a eles, o modo 
da positivação assume importância muito 
maior do lugar: nesse sentido, a definição 
de procedimentos deverá ser concentrada, 
ainda mais na predeterminação de exclusi-
vas autoridades normativas, na posição da-
queles princípios - abertura, participação, 
discursividade, inclusão - que, mantendo a 
mais ampla liberdade e formas da inicia-
tiva, sejam finalmente capazes de garantir 
(ou pelo menos de obter com eficácia) o 
fim da composição dos interesses em jogo 
e a conseqüente assimilação das frustra-
ções e dos conflitos sociais60.
Daqui, a coerente expansão da regu-
lamentação negociada, nos diversos níveis, 
mas também a maior presença de uma le-
gislação de princípio, a qual deve corres-
ponder, em base atuadora, uma conspícua 
presença da intervenção da normalização 
do executivo e, principalmente, da autono-
mia da negociação privada.
Uma última consideração deve ser 
feita acerca do perfil da atuação dos direi-
tos de liberdade: aqui parece totalmente 
evidente que, na sociedade multicultural, a 
posição de regras de convivência deve ser 
tão rigorosa no plano qualitativo, quanto 
reduzido no plano quantitativo61; um poder 
público - local, estatal, ou supranacional 
- que se invista de papéis paternalísticos, 
invadindo esferas que se atenham essen-
cialmente na escolha individual, com base 
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na defesa de presumíveis interesses públi-
cos (e que freqüentemente encobrem ainda 
mais prosaicos interesses de grupos econô-
micos ou políticos bem individuáveis), re-
tira o seu papel de responsável de todas as 
instâncias, e termina por funcionalizar as 
próprias liberdades, privando-as de gran-
de parte do seu efetivo conteúdo (pensan-
do-se, em um pequeno, mas significativo 
exemplo, algumas imposições, do capacete 
para os motociclistas ao uso obrigatório do 
cinto de segurança, justificadas em matéria 
de saúde pública em base de considerações 
de políticas e de despesa sanitária; assim 
um direito individual está se transformando 
em um dever ou mais precisamente em uma 
obrigação, freqüentemente em vantagem 
da grande indústria, aos quais interesses os 
órgãos normativos comunitários oferecem 
cada vez maior atenção). Aqui se coloca, 
conseqüentemente, um dos problemas cuja 
conclusão desse breve estudo deve dirigir 
seu olhar: obviamente, em uma concepção 
funcionalística, como aquela aqui descrita 
em relação ao papel global do sistema ju-
rídico, o risco que a dimensão teleológica, 
compreendida como critério avaliador do 
agir jurídico acabe por revolver o núcleo 
das liberdades individuais, que represen-
tam sempre o sustento do constitucionalis-
mo moderno, não é descartável62.
Não obstante, também na consciên-
cia que a existência e a vontade de tutela 
de tal núcleo são a expressão direta e histo-
ricamente definida de um modelo cultural, 
etnocentricamente definido entre muitos 
possíveis concorrentes63, até que esse será 
colocado entre os caracteres essenciais do 
ordenamento dos países ocidentais, e co-
nectado aos fins-valores de justiça e igual-
dade neles recolhidos, os quais se corres-
pondem da mesma forma que as mesmas 
opções relativas ao modelo democrático 
e pluralista, é evidente que a garantia do 
núcleo em questão, deverá ser considera-
da um dos parâmetros teológicos primá-
rios dos quais comensurar toda avaliação 
política e sistêmica. Em outros termos, a 
funcionalização deverá sempre - até o mo-
mento em que tais valores não serão mutá-
veis - ser concebida no sentido exclusivo 
de uma orientação teleológica em que, na 
dialética entre liberdade e autoridade, seja 
de qualquer forma a primeira a prevalecer, 
e toda escolha seja considerada oportuna 
e sistemicamente aceitável somente en-
quanto, como já foi dito, obtenha resul-
tados apreciáveis no plano da eficiência 
não sacrificando (ou mesmo sacrificando 
minimamente possível) os espaços reco-
nhecidos e garantidos aos indivíduos e à 
sociedade civil.
Naturalmente, deve se levar em con-
ta o fato que, no contexto atual, os ataques 
mais insidiosos contra a liberdade dos in-
divíduos provêem, mais que dos aparatos 
públicos, da própria expansão das grandes 
concentrações oligopolistas que, quase em 
todo o setor econômico, gerem agora o 
mercado: perante tudo isso, o papel do po-
der público, e da positivação que o meca-
nismo das fontes normativas, mesmo assim 
transformado, mantém, não pode ser o de 
uma passiva e insensata abdicação, justifi-
cadas por um liberismo tão radical quanto 
hipócrita, mas até aquele de uma positiva e 
concreta obra de compensação, a tutela dos 
interesses dos grupos mais frágeis, em uma 
renovada acepção dos tradicionais módu-
los do estado social e, principalmente por 
uma substancial e vital defesa da soberania 
das instituições democráticas64.
Aqui se pode, portanto, recuperar, fi-
nalmente, o sentido restante do princípio 
de certeza: na integração social, na tutela 
dos direitos fundamentais que devem mol-
dar em si toda democracia, e, sobretudo, 
na obtenção de um fim de justiça, que, 
mesmo na sua ontológica ambigüidade e 
indeterminação, deve encontrar ainda uma 
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sua harmonização com aquela igualdade 
substancial, distributivamente compreen-
dida, que o segundo parágrafo do artigo 
3 Const. impõe como dever essencial da 
República italiana. Toda outra acepção, 
daquela relativa à previsibilidade das de-
cisões referidas ao conteúdo das mesmas, 
ou a estabilidade das instituições ou a co-
herence das decisões legislativas, não pode 
que ser avaliada em relação a esses fins-
valores, e renunciada desde que constitua 
obstáculo para o seu alcance.
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